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Resumo: O objetivo do presente ensaio é repensar a premissa da autoridade
exclusiva e monopolizada pelas cortes de justica na definicdo do sentido da
Constituicdo, lancando luzes para as potencialidades do compartilhamento
dessa tarefa com outras instancias de poder, que também podem ser consi-
deradas como legitimas autoridades interpretativas. A partir da adeséo a li-
nha tedrica conhecida por constitucionalismo democrdtico, analisa-se, em um
primeiro momento, o fendbmeno do backlash e seus potenciais para a interpre-
tacdo constitucional. Em seguida, transpde-se o debate académico norte-ame-
ricano para o contexto brasileiro, mediante a apresentacdo do conflito que se
instaurou com a tramitagdo da PEC n° 03/2011, considerada, por alguns, como
uma rea¢ao ou um efeito adverso gerado pela postura mais criativa adotada
recentemente pelo STF. Por fim, buscando apreciar as respostas legislativas a
jurisprudéncia constitucional, sdo examinados dois casos-referéncia julgados
pelo STF, cujas conclusdes seguiram posicdes diametralmente antagonicas,
revelando, em uma oportunidade, impulso juriscéntrico da corte em relagdo
a palavra final quanto ao significado constitucional e, na outra oportunidade,
humildade e abertura para participar de um didlogo dinamico a respeito da
divergéncia interpretativa manifestada por atores nao judiciais.
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We are not final because we are infallible, but we are
infallible only because we are final 2

Colocacao do tema - Distribuicdao da autoridade interpretativa em
matéria constitucional

A afirmacao do significado da Constituicdo como tarefa primordialmente

exercida pelo Poder Judicidrio e a consagracdo de mecanismos de controle de
constitucionalidade por drgaos jurisdicionais no Brasil sdo férmulas consensual-
mente aceitas sem maiores questionamentos, inclusive porque previstas norma-
tivamente. A dificuldade democratica que tais institutos apresentam nao chega
a ser fortemente problematizada ou desafiada pela comunidade académica bra-
sileira em razdo da prépria previsao constitucional de sofisticado mecanismo de
revisdo judicial das leis e atos do poder publico,® o que, em ultima instancia, repre-
sentaria uma adesao a teoria da supremacia judicial.

2

Comentério irdnico feito pelo Justice Robert Jackson no julgamento Brown v. Allen, 344 U.S. 443,
540 (1953), citado por WHITTINGTON. Political Foundations of Judicial Supremacy: the Presidency,
the Supreme Court, and constitutional leadership in U.S. history, p. 7. Versao livre da autora: “Nos
[a Suprema Corte norte-americana] ndo temos a palavra final porque somos infaliveis, mas, ao
contrario, somos infaliveis porque temos a palavra final".

Como se sabe, os modelos de controle de constitucionalidade adotados no Brasil seguem, de um
lado, a inspiracdo norte-americana de garantia da supremacia da Constituicdo por todo e qual-
quer 6rgao do Poder Judiciario, caracterizando o denominado controle difuso de constituciona-
lidade, presente na tradicao constitucional brasileira desde a Constituicdo de 1891; e, de outro
lado, a orientacdo austriaca no sentido da existéncia de uma Corte Constitucional responsavel
pela defesa da Constituicdo, caracterizando o denominado controle concentrado de constitucio-
nalidade, instrumentalizado por meio de um processo objetivo, em que nao se tutelam situagdes
juridicas individuais, mas sim, a prépria higidez do ordenamento juridico, mediante a afericdo
da constitucionalidade da norma em tese ou em abstrato. E interessante notar que, na doutrina
norte-americana, o professor Larry Kramer, defensor do denominado constitucionalismo popular,
advoga claramente a instituicdo de Cortes Constitucionais no estilo europeu como a alternativa
mais sensata para se solucionar o problema do controle de constitucionalidade. Em suas palavras:
“Las naciones de la Europa moderna encontraron formas mas sensatas para manejar este pro-
blema del control. A partir del reconocimiento de que hacer cumplir las normas constitucionales
no es, ni sera jamds, como la interpretation juridica ordinaria, las constituciones de la Europa de
posguerra establecieron tribunales especiales, que no integran el sistema juridico ordinario, cuya
Unica funcion es revisar las cuestiones de constitucionalidad. Dada da elevada posicién politica
de estos tribunales, se incorporaron garantias adicionales para asegurar un nivel adecuado de
responsabilidad politica sin condicionar innecesariamente la independencia judicial. [...]. El efecto
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Nesse sentido, pode ser bastante plausivel e atraente a tese segundo a qual
a Constituicao efetivamente evoca a necessidade de uma autoridade interpreta-
tiva final, que possa fixar o seu sentido e alcance sem sofrer qualquer pressao
popular ou submeter-se a instabilidade eleitoral. E essa autoridade interpretativa
final residiria, entdo, nas instancias judiciais e seria exercida por meio da suprema-
cia judicial.®

Ha, porém, um paradoxo ou uma tensao bastante latente nas democracias
constitucionais que simplesmente nao se pode negligenciar e que suscita deba-
tes bem mais complexos no que tange a interpretacao constitucional. Trata-se da
conhecida “dificuldade contramajoritdria’, assim nomeada por Alexander Bickel®
na década de 60 e que, desde entdo, tem sido uma verdadeira obsessao da dou-
trina constitucional norte-americana. Eis a descricao do problema, recorrendo as
palavras do préprio autor:

[...] when the Supreme Court declares unconstitutional a legislative act or
the action of an elected executive, it thwarts the will of representatives
of the actual people of here and now; it exercises control, not in behalf
of the prevailing majority, but against it. That, mystic overtones, is what
actually happens. [..] and it is the reason the charge can be made that
judicial review is undemocratic.®

combinado de estas innovaciones libera la presién que genera la doctrina de la supremacia me-
diante da reduccién de las posibilidades de desacuerdos serios entre el tribunal constitucional
y los otros poderes del gobierno y facilita la implementacién de correctivos politicos cuando se
dan estos desacuerdos. En parte como resultado de ello, los tribunales constitucionales de Europa
se las han areglado con éxito para imitar el activismo estadounidense sin generar controversias
similares [...]” (KRAMER. Constitucionalismo popular y control de constitucionalidad, p. 304).

4 Oleading case Marbury versus Madison é reconhecido pelo Direito Constitucional como o embrido
do controle difuso da constitucionalidade das leis. Foi em tal caso que a Suprema Corte america-
na, presidida pelo Chief Justice John Marshall, reconheceu que os tribunais em geral, e a Suprema
Corte em ultima instancia, tinham o poder de decidir o que a Constituicdo pretende dizer e de in-
validar atos de outros 6rgaos publicos incompativeis verticalmente com a Carta Magna. Cumpre
elucidar, contudo, que debates acerca de tal competéncia do judiciério ja haviam sido travados
anteriormente. Durante as discussdes do ano I, na Franca, Thibadeau conseguiu que a unanimi-
dade da Convencéo refutasse a instituicdo de um “jury constitutionnel’, proposto por E.J. Sieyes
em seus dois discursos de Thermidor. Os chamados “imortais da Conven¢ao” nao concordaram
em estabelecer um poder de controle superior aquele das Assembleias legislativas (HOWARD.
La Concéption Mécaniste de la Constitution. In: TROPER; JAUME. (Org.). 1789 et l'invention de la
constitution, p. 153-173).

5 BICKEL. The Least Dangerous Branch: the Supreme Court at the bar of Politics.

¢ BICKEL, op. cit., p. 16-17.Versao livre da autora: “[...] quando a Suprema Corte declara a inconstitu-
cionalidade de um ato legislativo ou de um ato do executivo eleito, ela contraria a vontade dos
representantes do povo do aqui e agora; ela exerce controle, ndo em nome da maioria prevalen-
te, mas contra ela. Isso, sem qualquer tom mistico, é o que em verdade acontece. [...] E é por isso
que se pode acusar a revisao judicial de ndo-democratica”.
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Com efeito, sob os mais variados pontos de vista, o constitucionalismo pode
ser compreendido basicamente como uma limitagao a regra majoritaria, visto que
através de determinados instrumentos inibidores de mudancas constitucionais
acaba por retirar certas decisdes do processo democratico, “atando as maos da
comunidade” em uma espécie de “ditadura do passado sobre o futuro”’ Coloca-se,
portanto, o problema do paradoxo constitucional da democracia. Afinal, é inega-
vel que a concepcao do constitucionalismo como forma de autolimitagao e restri-
¢do da vontade majoritaria das geragdes futuras ndo se harmoniza facilmente com
as teorias da democracia. Como bem sintetiza Nimer Sultany, “while democracy,
understood as the rule of the many, seems to suggest unconstrained freedom for
the will of the majority, constitutionalism seems to work in the opposite direction
by imposing constraints on this freedom”8

Existem varias concepcdes que buscam contornar essa tensao’® e, colocando
em extremos, ha autores que justificam e sustentam a primazia do Poder Judiciario
enquanto autoridade interpretativa e outros que a desafiam e propdem alterna-
tivas como o constitucionalismo popular' ou a prépria supremacia parlamentar.

7 Tais sao expressoes, respectivamente, de Jon Elster e Stephen Holmes, citadas por MELO.
Constitucionalismo e acdo racional. Lua Nova: Revista de Cultura e Politica, p. 55-79.

& SULTANY. The State of Progressive Constitutional Theory: The Paradox of Constitutional
Democracy and the Project of Political Justification. Harvard Civil Rights-Civil Liberties Law Review,
p. 382. Verséo livre da autora: “enquanto a democracia, compreendida como a regra de muitos,
sugere ilimitada liberdade para a vontade da maioria, o constitucionalismo parece seguir a dire-
¢ao oposta, mediante a imposicao de restricdes a essa liberdade”.

° Para uma visdo bastante detalhada do debate constitucional contemporaneo a respeito da tensao
entre constitucionalismo e democracia, propondo a formulagao de quatro categorias doutrinarias
extremamente didaticas, confira-se: SULTANY. op. cit., p. 371-455. Em resumo, o autor visualiza a
existéncia de dois meta-grupos, classificando-os em discursos da unidade (que considera que a
democracia constitucional comporta defesa, a partir de bases racionais, como uma concepg¢ao
harmoniosa) e discursos da desunido (que considera que existe uma tensao irreconciliavel entre
a democracia e o constitucionalismo). Entre os tedricos que integram a categoria do “discurso da
unidade’, destacam-se aqueles autores que negam (deniers) a existéncia de qualquer conflito entre
democracia e constitucionalismo e que, portanto, justificam o judicial review, como, por exemplo,
Ronald Dworkin, Bruce Ackerman e John Rawls. Ainda no contexto do “discurso da unidade’, tam-
bém estdo os autores que, como John Hart Ely, Cass Sunstein e Alexander Bickel, reconhecem a
existéncia de uma tensdo entre a democracia e o constitucionalismo, mas entendem que tal tensdo
é passivel de reconciliacdo e, portanto, justificam o judicial review (reconciliation). De outro lado,
o “discurso da desuniao” é integrado por teorias que reconhecem a existéncia de uma tensao ir-
reconcilidvel entre a democracia e o constitucionalismo, sendo que, algumas delas (endorsement)
entendem que essa situacdo ndo conduz a rejeicdo do judicial review e buscam formulag¢oes para
justifica-lo de maneira prudencial (adotada por Lawrence Tribe e Frank Michelman, por exemplo),
ao passo que outras efetivamente reputam o judicial review como ilegitimo em determinadas con-
dicdes (dissolvers, posicao adotada por Jeremy Waldron, por exemplo).

1 KRAMER, op. cit., p. 277-308; e TUSHNET. Taking the Constitution Away from the Courts, p. 999.

" Em defesa da supremacia parlamentar, confira-se a obra de Jeremy Waldron e sua tese central no
sentido de que o judicial review é inapropriado em uma sociedade livre e democratica (A esséncia
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O objetivo do presente ensaio ndo &, absolutamente, revisitar tais teorias, nem
tampouco defender solucdes para o impasse mediante a adesao a uma das formu-
lagoes ja elaboradas sobre o tema. Muito ao contrario, o que se buscara por meio
deste estudo é repensar a supremacia judicial amplamente acolhida na teoria consti-
tucional brasileira especialmente a partir da percepcao do poder legislativo também
como um dos intérpretes da Constituicdo — sem que, com isso, sejam questionados
0s mecanismos de revisao judicial contemplados no texto Constitucional.

Em outras palavras, o que se buscara confrontar é a premissa da autorida-
de exclusiva e monopolizada pelas cortes de justica na definicdo do sentido da
Constituicdo, lancando luzes para as potencialidades do compartilhamento des-
sa tarefa com outras instancias de poder, que também podem ser consideradas
como legitimas autoridades interpretativas. Atentar-se-a, portanto, para a ques-
tao central da debilidade que o judicial review acaba impondo as demais esferas
de poder politico, na linha do que ja alertava, em 1893, James Bradley Thayer e
que veio a ser propagado como a doutrina do departamentalismo, segundo a
qual cada uma das trés instancias de poder possui autoridade independente e
coordenada para interpretar a Constituicdo.'

A abordagem aqui proposta ndo é meramente académica e, muito pelo con-
trario, tem forte carga pragmatica. Isso porque, embora tradicionalmente a dou-
trina brasileira ndo se debruce fortemente sobre o carater contramajoritario do
judicial review, é induvidoso que, em tempos recentes, uma postura mais criativa'
do Supremo Tribunal Federal tem gerado alguns desconfortos e perplexidades, a

da oposicao ao judicial review. In: BIGONHA; MOREIRA. (Org.). Legitimidade da jurisdi¢édo constitu-
cional, p. 93-157).

2 The Origin and the Scope of the American Doctrine of Constitutional Law. Harvard Law Review, p.
129-156. Nesse texto historico, o autor deixa bem claro o receio de que o judicial review encoraje
o legislativo a prestar deferéncia as decisées judiciais em matéria de direitos constitucionais ao
invés de se engajar na sua propria tarefa de interpreta-los. Em ultima analise, essa postura sinali-
za o enfraquecimento do processo democratico.

'3 Para alguns, essa postura mais criativa corresponderia ao denominado “ativismo judicial”. Prefere-
se, aqui, ndo adotar tal terminologia, uma vez que essa locugdo guarda inconsisténcias que devem
ser evitadas. Como bem registra Cass Sunstein, a expressao ativismo judicial é, por vezes, em-
pregada de forma pejorativa, para caracterizar decisdes consideradas equivocadas por terem se
distanciado do texto constitucional. Em outras situacdes, a mesma locucao pode ser utilizada com
sentido meramente descritivo, de forma que uma decisao judicial ativista ndo é, necessariamente,
uma decisdo equivocada. Assim, por exemplo, quando o judicidrio afasta-se de seus preceden-
tes, pode estar incorrendo em ativismo. Exatamente para que sejam evitados esses riscos quanto
a compreensao do termo “ativismo’, opta-se aqui por simplesmente fazer referéncia a decisdes
recentemente adotadas pelo STF a partir de bases interpretativas que Sunstein consideraria ma-
ximalistas, a indicar a tomada de decis6es de maneira extensiva, com a fixacdo de amplas regras
para o futuro (SUNSTEIN. One case at a time: judicial minimalism on the Supreme Court, p. 9).
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ponto de se instaurar, em determinados segmentos da sociedade, receio de que se
venha a cogitar, eventualmente, do estabelecimento de um mecanismo de revisao
parlamentar do controle de constitucionalidade.™

Assim, embora até o momento haja razodvel consenso quanto a centralidade
e a primazia do poder judicidrio na interpretagao constitucional no Brasil, existem
alguns excessos nessa confianca irrestrita que se deposita na interpretacdo juris-
céntrica e, por outro lado, na desconfianca desmedida dirigida as instancias de re-
presentacdo popular. Nesse sentido, a colocacdo de Keith Whittington é bastante
pertinente quando adverte que, em uma democracia, a Constituicao é importante
demais para ser deixada nas maos apenas do judicidrio e, exatamente por isso, par-
te em defesa de uma opc¢ao que promova a distribuicdo da autoridade interpreta-
tiva por entre vdrias instituicoes (referindo-se aos poderes judicidrio, executivo e
legislativo), cada uma “suprema” na sua propria esfera e nenhuma “suprema” em
sua integralidade.”

A luz dessa premissa tedrica de compartilhamento da autoridade interpretati-
va em matéria constitucional, a abordagem preconizada neste trabalho enfrentara
o tema sob a perspectiva especifica do poder legislativo e do papel que se Ihe pode
reconhecer nessa tarefa. Para tanto, afigura-se importante abordar uma corrente
de pensamento convencionalmente designada por constitucionalismo democrdtico,
que rejeita a exclusividade judicial e considera que as divergéncias interpretativas
sdao condi¢des normais para o desenvolvimento do direito constitucional.’®

O reconhecimento do potencial construtivo das divergéncias interpretativas
serd examinado a seguir a partir da perspectiva do backlash, assim considerado, no

4 Esse receio sera explicitado no item Ill do presente trabalho, oportunidade em que sera exami-
nada a Proposta de Emenda Constitucional n° 03/2011, atualmente em tramitacdo perante o
Congresso Nacional.

> Op.cit, p. 27. Ainda segundo o autor, “If the voice of the judiciary is often primary in our dialogue
over constitutional meaning, it is not the only voice that speaks in the name of the Constitution
and sometimes not the best” Traducao livre da autora: “Se a voz do judicidrio é usualmente a
primdria em nosso debate a respeito do significado constitucional, ela ndo é a Unica voz que fala
em nome da Constituicdo e por vezes nao é a melhor”.

16O constitucionalismo democrdtico acompanha as denominadas teorias do didlogo, segundo as
quais “o judiciario ndo tem (empiricamente) ou ndo deve ter (normativamente) o monopdlio da
interpretacdo constitucional. Ao contrario, ao exercer o poder de revisdo judicial, os juizes en-
gajam-se em uma conversacao interativa, interconectada e dialética a respeito do significado
constitucional” Versao livre da autora para:“Dialogue theories emphasize that the judiciary does not
(as an empirical matter) or should not (as a normative matter) have a monopoly on constitutional
interpretation. Rather, when exercising the power of judicial review, judges engage in an interactive,
interconnected and dialectical conversation about constitutional meaning” (BATEUP. The Dialogical
Promise: assessing the normative potential of theories of constitutional dialogue. University School
of Law: Public Law & Legal Theory Research Paper Series, Working Paper).
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contexto do direito constitucional, o movimento de intensa reprovagao ou rejei-
¢do de uma decisdo judicial, acompanhado da adocao de medidas de resisténcia
tendentes a minimizar ou a retirar sua carga de efetividade. Uma vez fixada a com-
preensao de tal fendmeno, passa-se a investigar a reacao a decisdes judiciais em
matéria constitucional ja ocorrida no contexto brasileiro, abordando a denominada
corregdo legislativa da jurisprudéncia constitucional a partir de dois casos-referéncia
julgados pelo Supremo Tribunal Federal. A anélise de tais casos emblematicos ten-
tard evidenciar o equivoco de qualquer concepcao que, de maneira aprioristica e
inflexivel, rejeite a correcao legislativa ordinaria em matéria constitucional.

2 Backlash e constitucionalismo democratico

A tradicao constitucional que reconhece a supremacia judicial em matéria de
interpretacao constitucional confere grande relevo as reagées e as consequéncias
gue podem advir de uma decisao judicial a respeito do significado da Constituicdo.
Esse é um fator de extrema importancia nas equacgdes a serem solucionadas pe-
rante as cortes de justica, especialmente porque, a depender do grau de reacdo a
decisao judicial, o préprio poder judiciario pode ser chamado a ter que reafirmar
sua autoridade interpretativa.

A doutrina norte-americana estuda esse fendmeno conferindo-lhe a etique-
ta de backlash, usualmente associado, para os fins ora em apreciacéo, aos efeitos
indesejados, contraprodutivos ou adversos que podem ser gerados por uma deci-
sdo judicial em matéria constitucional.” Como elucida Cass R. Sunstein:

Let us define “public backlash”, in the context of constitutional law, in
the following way: Intense and sustained public disapproval of a judicial
ruling, accompanied by aggressive steps to resist that ruling and remove
its legal force. In cases of backlash, many minds have rejected the Court’s
decision, and they have done so with conviction.®

Percebe-se que o backlash desconstréi a presuncao usualmente aceita de
que as decisdes judiciais adotadas em matéria constitucional devem ser objeto

7" Confira-se, nesse sentido: POST; SIEGEL. Roe Rage: democratic constitutionalism and backlash.
Faculty Scholarship Series Paper, n. 169, 2007.

8 A Constitution of Many Minds: why the founding document doesn’t mean what it meant before?,
p. 123.Versao livre da autora: “Deixe-nos definir backlash publico, no contexto do direito consti-
tucional, da seguinte forma: reprovacéo intensa e sustentada de uma decisao judicial, acompa-
nhada de medidas agressivas para se resistir a essa decisao e se retirar sua forca legal. Em casos
de backlash, um grande nimero de pessoas rejeita a decisao da Corte e o faz com convic¢ao”.
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de deferéncia sem protesto e, portanto, desafia a propria titularidade, por parte
das instancias judiciais, da ultima palavra quanto ao significado da Constituicao.

Atualmente, a abordagem académica que tem marcado a apreciacao desse
fendbmeno busca investigar como deve ser a atuacao das cortes de justica diante
dos riscos que um backlash pode trazer. Em outras palavras: devem os juizes sim-
plesmente ignorar os efeitos politicos e sociais indesejados que uma decisao judi-
cial pode vir a provocar e decidir sem levar essa circunstancia em consideragao ou,
inversamente, os riscos de backlash devem ser sopesados antes da adocdo de uma
decisao judicial, justificando e conduzindo a uma postura minimalista por parte
do judiciario?

Varios autores perfilham linhas argumentativas que sugerem que as cortes
devem sistematicamente decidir os casos submetidos a seu julgamento de forma a
que sejam evitados os riscos de backlash. Sao teorias constitucionais' que buscam
evitar conflitos e que sugerem a adoc¢ao de posturas de autocontencao ou mini-
malistas diante de casos altamente controvertidos, em que a diversidade de con-
cepcoes se faz muito sensivel, tais como os debates envolvendo acdes afirmativas,
interrupcédo de gestacdo, relacdes homoafetivas, questdes religiosas, entre outras.

A andlise do backlash a partir de tal perspectiva enfatiza o seu cardter amea-
cador em relacao a autoridade judicial e parece negligenciar o fato de que algum
grau de conflito pode ser,ao mesmo tempo, causa e consequéncia em um proces-
so de desenvolvimento do direito constitucional.

Essa percepcao mais construtiva e otimista do backlash é enfatizada por au-
tores que se filiam ao denominado constitucionalismo democrdtico, vislumbrando
excessos tanto na confianca irrestrita quanto na desconfianca total em relacao a
jurisdicao constitucional. O constitucionalismo democrdtico nao rejeita, absolu-
tamente, o judicial review, mas considera inaceitdvel que uma esfera de poder se
autocoloque em posicao de superioridade sobre outras esferas em matéria de inter-
pretacao constitucional. Nesse sentido, as divergéncias e os desacordos interpreta-
tivos sao vistos de maneira produtiva para o amadurecimento do direito.

A premissa sobre a qual se baseia o constitucionalismo democrdtico conside-
ra que a autoridade da Constituicao depende de sua legitimidade democrdtica,
ou seja, de sua capacidade para fazer com que seus destinatarios a reconhecam

' Para uma aproximacao sistematizada e critica de tais teorias, recomenda-se a leitura do artigo de
Robert Post e Reva Siegel acerca do constitucionalismo democrético e de sua relagdo salutar com
o fendbmeno do backlash. Nesse trabalho, os autores dialogam com as teorias formuladas por trés
outros autores que recusam potencial construtivo ao backlash. Sao eles: Michael Klarman, Willian
Eskridge e Cass Sunstein. (op. cit., p. 42).
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como a sua Constituicdo. Nessa linha de raciocinio, eventuais resisténcias a inter-
pretacdes judiciais podem atuar em fortalecimento da legitimidade democratica
da Constituicdo e, portanto, a partir de tal perspectiva, o fenoémeno do backlash
ostenta um potencial construtivo que ndo deve ser ignorado. Como destacam
Robert Post e Reva Siegel:®°

Democratic constitutionalism thus offers a fresh perspective on the
potentially constructive effects of backlash. This is not the common view in
the legal academy, where law-abidingness and deference to professionals
are generally prized. Backlash challenges the presumption that citizens
should acquiesce in judicial decisions that speak in the disinterested
voice of law. Backlash twice challenges the authority of this voice. In the
name of a democratically responsive Constitution, backlash questions the
autonomous authority of constitutional law. And in the name of political
selfownership, backlash defies the presumption that lay citizens should
without protest defer to the constitutional judgments of legal professionals.

Ha sélida producao académica nos Estados Unidos a respeito de inimeros
julgamentos histéricos que acarretaram, em alguma medida, backlash, seja em
decorréncia das resisténcias sociais que produziram, sejam em razdo das respos-
tas politicas ou legislativas que acabaram por produzir. Entre os casos usualmente
mais estudados, destacam-se: (i) Brown v. Board of Education,?’ que determinou o
fim da segregacao racial nas escolas publicas no sul dos Estados Unidos na dé-
cada de 50, e que é estudado a luz de uma teoria de backlash especialmente por
Michael Klarman;?? (i) Roe v. Wade,?®* em que a Suprema Corte interpretou o direito
a privacidade de forma a acolher o direito da mulher de decidir a respeito da inter-
rupcao de uma gestacgao, ocasionando reacdes as mais diversas acerca da tematica
do aborto; (iii) Goodridge v. Department of Public Health,?* em que a Suprema Corte

2 Artigo citado, p. 37. Versao livre da autora: “O constitucionalismo democrético oferece, entdo, uma
perspectiva renovada acerca dos efeitos potencialmente construtivos do backlash. Essa ndo é a
visdo usualmente presente na academia, em que o direito duradouro e a deferéncia aos profissio-
nais sdo geralmente premiados. Backlash desafia a presuncdo de que os cidaddos devem aquies-
cer com as decisées judiciais que falam a voz desinteressada da lei. Backlash desafia a autoridade
dessa voz. Em nome de uma responsividade democratica da Constituicao, backlash questiona a
autoridade autdbnoma do direito constitucional. E em nome de uma autodeterminacéo politica,
backlash desafia a presuncao de que os cidaddos devem deferéncia sem protesto aos julgamentos
constitucionais realizados pelos profissionais do direito”.

21347 U.S. 483 (1954).

22 How Brown Changed Race Relations: The Backlash Thesis. The Journal of American History,
p.81-118.

3 410U.S.113 (1973).

24798 N.E.2d 941 (Mass. 2003).
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de Massachusetts decidiu que o Estado ndo poderia negar a protecdo, os benefi-
cios e as obrigacdes decorrentes do matrimoénio a duas pessoas do mesmo sexo
gue queiram se casar; e, finalmente, (iv) Kelo v. City of New London,* versando sobre
o dominio eminente estatal e o reconhecimento, pela Suprema Corte, do direito de
o Estado “desapropriar” um bem privado para posteriormente transferi-lo a outra
pessoa privada por razdes de desenvolvimento econémico (segundo o entendi-
mento firmado pela Suprema Corte, o desenvolvimento econdmico, nesse caso,
reflete a utilidade publica para fins de desapropriacao).

Todos os casos acima mencionados produziram desdobramentos e reacdes
gue podem ser caracterizadas como backlash — social ou politico/legislativo —
e que comportam apreciagdes positivas ou negativas conforme os mais variados
pontos de vista.?* Mas ha um elemento fundamental em todos eles que simples-
mente ndo pode ser menosprezado: os conflitos e as divergéncias interpretativas
suscitaram respostas que partiram dos mais diversos atores sociais e politicos e,
nesse sentido, o backlash atuou como um fator propulsor do debate constitucional
pulverizado entre diversas instancias, democratizando a busca pelo significado da
Constituicao.

A explicitacdo de um caso especifico pode ilustrar adequadamente esse po-
tencial construtivo das reagcdes inesperadas geradas por uma decisao judicial em
matéria constitucional. Trata-se de Stenberg v. Carhart,”” em que a Corte Suprema
norte-americana invalidou uma lei do Estado de Nebraska que vedava o partial-
birth abortion®® sob o fundamento de que a lei ndo continha previsao de possibi-
lidade de realizacdo do procedimento nas hipoteses em que a gestacdo colocava
em risco a saude da mulher (health exception). Grupos antiabortistas manifesta-
ram forte divergéncia diante da decisao da Corte e pressionaram o Congresso a
editar nova legislacdo sobre o assunto, nos mesmos termos daquela que havia
sido invalidada. Em defesa da lei, submeteram aos congressistas evidéncias mé-
dicas no sentido que um partial-birth abortion nunca é necessario para preservar
a saude da mulher e que, muito pelo contrario, o procedimento traz sérios riscos
a saude da gestante.

% 545 U.S. 469 (2005).

% Parauma analise aprofundada de tais casos e de como produziram backlash, confiram-se: SANDEFUR.
The Backlash so far: will Americans get meaningful eminent domain reform?; SOMIN. The Limits of
Backlash: Assessing the Political Response to Kelo. Minnesota Law Review; BALL. The Backlash Thesis
and the Same-Sex Marriage: Learning from Brown v. Board of Education and its Aftermath. Willian &
Mary Bill of Rights Journal.

2530 U.S. 914 (2000). A esse proposito, confira-se: POST; SIEGEL, op. cit., p. 385, 387.

% A locucgao é utilizada para identificar o procedimento abortivo realizado durante o segundo tri-
mestre gestacional, geralmente no periodo compreendido entre 15 e 26 semanas de gestacao.
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Apbs audiéncias publicas realizadas para debate a respeito das evidéncias
médicas, o Congresso editou nova legislacao interditando a realizacao do partial-
birth abortion, também sem previsao de clausula de excecdo em favor da saude
da mulher. A questao foi novamente apreciada pela Corte Suprema em Gonzales
v. Carhart® e, desta vez, a Corte prestou deferéncia a opcao legislativa, embora
tenha ficado bastante claro que a pretensdo do Congresso foi inequivocamente
contornar o precedente criado em Stenberg v. Carhart. O interessante é que, nessa
nova apreciacdo, a Corte trouxe distinta fundamentacao para as restricoes legais
impostas ao partial-birth abortion, qual seja, a protecao da mulher.

Sem ingressar em qualquer debate a respeito da questdo moral discutida nos
casos citados — especialmente sem emitir qualquer juizo de valor sobre o desfecho,
ao menos tempordrio, do assunto —, o que parece relevante notar na evolucao da
tematica é que o backlash gerado por Stenberg v. Carhart suscitou amplo debate
na sociedade e no poder legislativo a respeito de assunto extremamente contro-
vertido e sensivel, demonstrando que as instancias judiciais e legislativas podem,
sim, trocar experiéncias valiosas e, nesse sentido, contribuir para uma compreen-
sdo constitucional mais democratica. Especificamente no caso analisado, a Corte
Suprema acabou por reconhecer, em Gonzales v. Carhart, que o desenho institucio-
nal do parlamento revelou-se como mais apropriado para a consideracao de ques-
tdes factuais importantes para o estabelecimento de uma determinada politica
publica que envolve questao a respeito da qual existe significativo dissenso moral.

Feitas tais consideracbes a luz do pensamento e da experiéncia constitu-
cional norte-americana, cumpre, agora, investigar em que medida os fenédmenos
analisados podem ser transpostos para a realidade politico-institucional brasileira.
Nesse contexto, como ja se antecipou, existem duas perspectivas importantes a
serem destacadas. Em primeiro lugar, pretende-se verificar, a partir do pano de
fundo de sua tramitacdo, se a Proposta de Emenda a Constituicdo n° 03/2011 (PEC
n° 03/2011), atualmente em apreciacdo perante a Camara de Deputados, pode
caracterizar uma espécie de backlash legislativo a postura mais criativa que vem
sendo adotada pelo STF nos ultimos tempos. E, em segundo lugar, serao exami-
nados dois casos-referéncia ja julgados pelo STF envolvendo hipétese de resposta
legislativa ordindria a jurisprudéncia constitucional.

2 550 U.S. 124 (2007).
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3 AProposta de Emenda Constitucional n° 03/11 - Backlash politico?

Tramita atualmente perante a Camara dos Deputados uma Proposta de
Emenda a Constituicao (PEC n° 03/2011) que tem por objetivo substituir a locucao
“Poder Executivo’, constante do artigo 49, inciso V, da CRFB, pela expressao “outros
Poderes’, criando a possibilidade de o Congresso Nacional sustar atos normativos
emanados também do Poder Judiciario. Segundo os defensores da alteracdo cons-
titucional, a medida é necessaria para viabilizar o controle do exercicio do poder
normativo especialmente no ambito da Justica Eleitoral e dos érgaos de Controle
Externo.?®

O exame dos termos da pretendida alteracdo constitucional revela que a sua
harmonizacdao com a Carta de 1988 pressupde, realmente, uma interpretacao que
restrinja as hipoteses de sustacao apenas e tao somente aos casos em que o po-
der regulamentar exorbitante tenha derivado de deslegalizacao ou de delegacao
legislativa,®' traduzindo, efetivamente, o exercicio de um poder normativo de in-
dole secundaria fundado em lei.

Contudo, essa PEC — que jd teve a admissibilidade aceita pela Comissdo de
Constituicéo e Justica da Camara dos Deputados — tem provocado enorme polémi-
cana comunidade juridica e grande reagao de parcela do poder judiciario nacional,
que vislumbra na proposta a pretensao de se instaurar no Brasil mecanismo de re-
visao legislativa de decisdes adotadas em sede de controle de constitucionalidade.

Justifica-se o receio especialmente em razao das repercussdes bastante he-
terogéneas geradas a partir da postura mais criativa e maximalista do Supremo
Tribunal Federal, que absolutamente nao tem se eximido de adotar decisdes em
matérias moralmente sensiveis, nao raro preenchendo vacuo deixado pelo pré-
prio parlamento. Em outras palavras, nada obstante nao pareca possivel extrair-se
tal pretensao claramente dos termos da PEC, ha fundada suspeita de que se trate
de uma espécie de backlash politico decorrente de determinadas decisdes polé-
micas recentemente adotadas pelo STF.

Nesse sentido, digno de registro o comentario feito por Lenio Luiz Streck,
que caracteriza a PEC n° 03/2001 como um “troco do Legislativo ao Judiciario”??

3 Esse o entendimento perfilhado no parecer do Deputado Nelson Marchezan Junior, Relator da
matéria no ambito da Comissao de Constitui¢do e Justica da Camara dos Deputados.

31 De acordo com a licdo de Diogo de Figueiredo Moreira Neto, deslegalizacao é a “retirada, pelo
proprio legislador, de certas matérias do dominio da lei (domaine de la loi), passando-as ao domi-
nio do regulamento (domaine de l'ordonnance)” (Direito regulatdrio, p. 122).

32 Confiram-se os trechos mais significativos do comentério tecido pelo jurista a respeito da PEC
n°03/2001, logo apds sua admissibilidade pela CCJ da Camara dos Deputados: “Convém destacar,
ainda a titulo introdutério, que a comunidade juridica ndo tem dado a devida atencdo a matéria,
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Cite-se, ainda, a nota publica divulgada em 04 de maio de 2012 pela Associacdo
Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho (ANAMATRA), por meio da qual
repudia a intencdo de interferéncia do legislativo no judiciario. De acordo com a
nota:

[..] a PEC03/2011, que tem o objetivo aparente de apenas ‘sustar’ (sic) atos
normativos dos outros poderes, inclusive do Poder Judiciario, politicamen-
te tem a real e verdadeira intencdo de cassar decisdes judiciais que desa-
gradem segmentos politico-hegemonicos contrariados em seus interesses
econdémicos, filoséficos, religiosos ou tendéncias morais apoiadas no Po-
der Legislativo (como noticiado pela imprensa), e representaria, ao fim e
ao cabo, dura e inadmissivel quebra dos valores democraticos tao caros a
sociedade, bem como do préprio sistema de triparticado de poder e autono-
mia do Judicidrio, com ferimento ao préprio regime de liberdades.

As incertezas geradas com a apresentagao da PEC n° 03/2011 decorrem nao
tanto do seu efetivo teor — que, a bem da verdade, néo faz mencdo a sustagdo de
decisdo judicial —, mas principalmente do contexto politico e dos debates que
permearam sua formulagao perante a Camara dos Deputados, evidenciando certo
desconforto de parte do poder legislativo com decisdes adotadas pelo Supremo
Tribunal Federal.

O incdmodo, alias, encontra-se explicitado no préprio parecer** aprovado
pela CCJ em 25 de abril de 2012. Segundo o entendimento que prevaleceu no

mantendo um distanciamento preocupante com relacao a necessdria critica que deve ser desferi-
da, j4 no seu nascedouro, a questdo (por isso, repito a frase de uma das colunas anteriores, em uma
imitatio de Martin Luther King: ndo me preocupa o pensamento geral da comunidade juridica; o
que me preocupa é o siléncio dos bons!). Refiro-me a PEC n° 3/2011, aprovada no dia 25.04.2012
pela Comissao de Constituicdo e Justica da Camara dos Deputados. Nos termos da proposta,
quer-se dar nova redacdo ao inciso V do art. 49 da CF que define as competéncias do Congresso
Nacional. A alteracdo modificaria a competéncia atribuida ao Congresso de sustar atos normativos
do Poder Executivo que extrapolem sua competéncia regulamentar ou os limites da delegacdo
legislativa. O novo texto substituiria a expressdo “Poder Executivo” por “Outros Poderes’, deferindo
ao Legislativo a possibilidade de sustar atos decisérios do Poder Judicidrio que adentrem na seara
dainovacéo legislativa “criando” (sic) uma regra juridica nova. Efetivamente, nada é gratuito. Nao é
dificil perceber que esse sucesso inicial da referida PEC na CCJ da Camara representa um sintoma
da patologia que vem se alastrando no Judiciario brasileiro. Trata-se de um “troco” do Legislativo
ao Judicidrio... Sintomas, a evidéncia, do “estado de natureza interpretativo” que se estabeleceu no
Judiciario de terrae brasilis, onde cada um decide como quer, inventam-se principios, aplicam-se
teses sem contexto, além da“escolha” que Tribunais fazem acerca de “cumprir a lei ou ndo cumprir
a lei".. Isso para dizer o minimo” (Disponivel em: <http://www.osconstitucionalistas.com.br/
a-pecno-32011-e-o0-ex-desconhecido-supremo-tribunal-federal>. Acesso em: 29 out. 2012).

3 Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2012-mai-04/nota-juizes-trabalho-repudiam-pec-
limita-poder-judiciario>. Acesso em: 19 jul. 2012.

34O parecer aprovado pela CCJ é de autoria do Deputado Nelson Marchezan Junior.
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ambito da Comissao, a PECn°03/11 nao se relaciona com a atividade tipica do po-
der judiciario, “versando exclusivamente sobre atos normativos (atividade atipica
e, portanto, de natureza nao jurisdicional) dos outros poderes, especialmente
aqueles emanados pelos érgaos do poder judicidrio, que possam ter extrapolado
os limites da legalidade”. Mas, ao final do parecer, embora negando que tal seja o
norte da proposta, é feito o seguinte registro:

Ainda que se aponte a crise da representatividade politica dos Parlamen-
tos como uma das causas do ativismo judicial, ndo pode o préprio Con-
gresso nacional abdicar do zelo por sua competéncia legislativa.

Embora ndo seja o escopo da PEC em exame, ndo podemos nos furtar a
observar que o Poder Judiciario — mormente no exercicio do controle de
constitucionalidade —, tem deixado de lado o tradicional papel de legisla-
dor negativo para atuar como vigoroso legislador positivo. Tal fato atenta
contra a democracia e as legitimas escolhas feitas pelo legislador.

Nao deve o Poder Legislativo consentir com a tese de que a Suprema Corte
representa um‘arquiteto constitucional’com poderes de, por meio de suas
decisdes ativistas, ‘redesenhar’ outras instituicdes e a propria Constituicao.

Nao obstante tais constatac¢des faticas, a presente PEC, como ja frisado,
tem como alvo direto o eventual abuso do poder normativo delegado a
outros poderes. Por essa razao, ndo cabe, nesta andlise, tecer considera-
¢bes adicionais a respeito de solugdes para outras facetas do ativismo ju-
dicial.

Ora, é fora de duvida que uma interpretacdo da PEC n° 03/11 que venha
a minimamente legitimar a instauracao de uma revisao politica de decisoes ju-
diciais esbarraria, frontal e inequivocamente, na clausula pétrea da separacao
funcional de poderes. Embora até existam experiéncias nesse sentido em outras
comunidades juridicas,* o fato é que o modelo constitucional de 1988 nao alber-
ga tal possibilidade.

3 A propdsito, noticia Stephen Gardbaum:“Entre 1982 e 1998, trés paises da Comunidade Britanica,
o Canad4, a Nova Zelandia e o Reino Unido — paises que estiveram anteriormente entre os ul-
timos bastides democraticos da supremacia legislativa tradicional — adotaram declaragdes de
direitos e garantias que se afastavam de maneira autoconsciente do modelo norte-americano
e buscavam reconciliar e equilibrar as reivindicacdes opostas para criar um meio termo entre
elas, em vez de adotar uma transferéncia indiscriminada de um pélo para o outro. De modo mais
notavel, embora concedam aos tribunais o poder de proteger direitos, eles desvinculam o con-
trole de constitucionalidade da supremacia judicial ao dar poderes aos parlamentos de terem a
ultima palavra” (O novo modelo de constitucionalismo da comunidade britanica. In: BIGONHA;
MOREIRA (Org.). Legitimidade da jurisdi¢do constitucional, p. 159-221).
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Porém, o desconforto do poder legislativo diante de decisdes adotadas em
sede de judicial review lanca luzes sobre o histérico conflito entre a supremacia
legislativa e a supremacia judicial e os possiveis arranjos institucionais que con-
templam uma maior interlocucdo entre tais poderes constituidos. Registre-se,
por exemplo, a posicao defendida por Mark Tushnet no sentido da adocdo de um
judicial review do estilo “fraco” (weak-form judicial review), de acordo com o qual o
poder judiciario pode examinar a constitucionalidade de leis e atos do poder pu-
blico, mas nao tem competéncia para emitir declaracdes de inconstitucionalidade
e ou para ditar a Ultima palavra em interpretacao constitucional. A Ultima palavra,
de acordo com o autor, deve permanecer com a legislatura.*®

Nesse contexto, 0 modelo adotado em 1982 pela Carta de Direitos e Liber-
dades do Canada é usualmente apontado como construcao que claramente vis-
lumbra a possibilidade de o parlamento impor-se perante o judiciario em matéria
de interpretacao de direitos fundamentais com status de lei suprema. Com efeito,
é a disposicao contida na Secao 33 da Carta Canadense — conhecida como
notwithstanding clause ou “cldusula ndo obstante” — que expressamente rejeita
a caracteristica peculiar dos modelos inspirados no constitucionalismo norte-
americano de que a decisdo do poder judiciario é final e ndo tem como ser revertida
ordinariamente pelo legislativo.?”

De acordo com a mencionada cldusula“nao obstante’, o parlamento ou o le-
gislativo de uma provincia pode simplesmente recusar que uma lei aprovada seja
objeto de revisdo judicial, imunizando-a pelo prazo inicial de cinco anos, passivel
de renovacao pelas legislaturas subsequentes.?® Além disso, em conjugacao com
a Secao 1 da Carta,* cria-se uma espécie de “valvula de escape constitucional”

3% TUSHNET. Weak Courts, Strong Rights: judicial review and social welfare rights in comparative
constitutional law.

¥ GARDBAUM, op. cit., p. 178.

3 A Secdo 33 da Carta Canadense estabelece que o Parlamento ou a legislatura de uma provincia
pode expressamente declarar que uma lei deve ser aplicada, por um periodo renovavel de cinco
anos, nada obstante a sua inconsisténcia com um grande nimero de previsdes estabelecidas em
outras se¢des da propria Carta. Veja-se: “33. (1) Parliament or the legislature of a province may
expressly declare in an Act of Parliament or of the legislature, as the case may be, that the Act or
a provision thereof shall operate notwithstanding a provision included in section 2 or sections
7 to 15 of this Charter. (2) An Act or a provision of an Act in respect of which a declaration made
under this section is in effect shall have such operation as it would have but for the provision of
this Charter referred to in the declaration. (3) A declaration made under subsection (1) shall cease
to have effect five years after it comes into force or on such earlier date as may be specified in the
declaration. (4) Parliament or the legislature of a province may re-enact a declaration made under
subsection (1). (5) Subsection (3) applies in respect of a re-enactment made under subsection (4)"
A Secao 1 da Carta Canadense estabelece que os direitos e liberdades nela previstos encontram-
se assegurados, sujeitando-se apenas as limitacdes razodveis prescritas por lei e que possam
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considerada importante para se superar o déficit democratico da reviséo judicial,
permitindo que o poder legislativo corrija decisbes emanadas das cortes judiciais
com as quais ndo esteja de acordo.*

Recorrendo novamente a classificacdo proposta por Mark Tushnet, o mode-
lo de controle de constitucionalidade norte-americano &, inequivocamente, um
modelo forte (strong-form judicial review), caracterizado especialmente pela exis-
téncia de poucos recursos aptos a contornar uma decisao adotada pela Corte em
matéria constitucional que divirja do entendimento perfilhado pela maioria dos
seus destinatarios.*! De outro lado, o modelo canadense associa-se claramente a
forma fraca de revisdo judicial (weak-form judicial review), que parte da ideia basica
de fornecer mecanismos mais ageis e eficazes para que os diversos atores sociais
e politicos possam responder a decisdes judiciais que considerem equivocadas.

Eis a diferenca principal identificada pelo préprio Mark Tushnet:

Under a strong-form system like that emerging from the U. S. Supreme
Court’sdecisions, the tension betweenjudicialenforcementof constitutional
limitations and democratic self-government is obvious. The people have
little recourse when the courts interpret the Constitution reasonably but,
in the reasonable alternative view of a majority, mistakenly. We can amend
the Constitution, or wait for judges to retire or die and replace them with
judges who hold the better view of what the Constitution mean.

Weak-systems of judicial review hold out the promise of reducing the
tension between judicial review and democratic self-governance. The
basic idea behind weak-form review is simple: weak-form judicial review
provides mechanisms for the people to respond to decisions that they
reasonably believe mistaken that can be deployed more rapidly than
constitutional amendment or judicial appointment processes.

[..] in weak-forms systems, judicial interpretations of constitutional
provisions can be revised in the relatively short-term by a legislature using

ser justificadamente demonstradas em uma sociedade livre e democratica. Confira-se: “1. The
Canadian Charter of Rights and Freedoms guarantees the rights and freedoms set out in it
subject only to such reasonable limits prescribed by law as can be demonstrably justified in a
free and democratic society.

40 BATEUP, op. cit., p. 13.

41 Nesse mesmo sentido, destaca David A. Strauss:“A decision about the meaning of the Constitution,
by contrast, cannot be reversed by Congress or a state legislature; it can only be undone if the
courts change course, or if the Constitution is formally amended, an exceptionally difficult
process”. Em traducao livre da autora para o portugués, tem-se: “Uma decisdo sobre o significado
da Constituigdo, ao contrario, ndo pode ser revertida pelo Congresso ou pela legislatura estadual;
ela somente pode ser desfeita se as cortes modificarem seu curso ou se a Constituicdo for
formalmente emendada, em um processo extremamente dificil” (STRAUSS. The Living Constitution,
kindle edition, posicao 726).
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a decision rule not much different from the one used in the everyday leg-
islative process.*?

Como se percebe a partir da exposicao do debate no direito comparado, a
questao de fundo que se encontra subjacente aos debates travados em torno da
PECn°03/11 é extremamente atual e polariza legislativo e judicidrio. Na experiéncia
constitucional brasileira, até algum tempo atrds, ndo era comum que os parlamen-
tares desafiassem decisdes adotadas em sede de controle de constitucionalidade
pelo STF. Normalmente, ao invés de se insurgir contra as decisdes declaratérias de
inconstitucionalidade, o legislativo buscava editar uma nova legislacao que con-
templasse a visao da Corte a respeito do tema, caminhando, pois, no sentido da
deferéncia ao judicial review.*

Embora o arranjo institucional formulado pelas Secdes 1 e 33 da Carta de
Direitos e Liberdades Canadense ou o weak-form judicial review possam parecer
muito distantes da realidade constitucional brasileira, é interessante constatar que
ja houve expediente bastante similar contemplado no constitucionalismo nacio-
nal, com o objetivo cristalino de limitar o poder da Corte Suprema e viabilizar que
as esferas politicas de poder desafiassem decisées judiciais sobre significado cons-
titucional. Tratava-se do instituto previsto no artigo 96 da Carta de 1937, o qual,
logo apods estabelecer a clausula de reserva de plendrio, admitia que ato legislativo
suspendesse decisao judicial declaratéria de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo. Confira-se:

42 Weak Courts, Strong Rights: judicial review and social welfare rights in comparative constitutional
law, p. 22-24. Traduzindo livremente para o portugués, tem-se: “No sistema strong-form como
aquele adotado pelos Estados Unidos, a distincao entre a execucao judicial das limitagdes cons-
titucionais e o autogoverno democratico é ébvia. O povo tem poucos recursos quando as cortes
interpretam a Constituicdo de forma razoavel, mas que, na visdo alternativa também razoavel da
maioria, é equivocada. N6s podemos emendar a Constituicdo ou esperar que juizes se aposen-
tem ou que venham a falecer e substitui-los por juizes que tenham uma visdo melhor daquilo
que a Constituicao significa. Sistemas weak-form prometem reduzir a tensao entre o controle de
constitucionalidade e o autogoverno democratico. A ideia basica é simples: providenciar meca-
nismos para que o povo possa responder a decisdes que ele razoavelmente considera equivoca-
das de forma mais 4gil do que o processo de emenda ou se substituicdo de magistrados. [...] Nos
sistemas weak-form, a interpretacdo judicial das previsdes constitucionais pode ser revisada em
relativo curto-prazo pela legislatura por meio de processo decisério que néo se diferencia muito
daquele utilizado no processo legislativo rotineiro.”

4 Como exemplo de postura legislativa de deferéncia ao judicial review, pode-se citar a edicdo da
Lei n° 11.464/2007, que estabeleceu parametros para a progressdo do regime de cumprimento
da pena nos crimes hediondos. A alteracéo legislativa foi decorréncia direta da evolugao jurispru-
dencial na matéria que, revisitando o principio da individualizacdo da pena, considerou incons-
titucional a norma que vedava a progressao de regime (redacdo original do artigo 2°, §1°, da Lei
n° 8.072/90).
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Art. 96. S6 por maioria absoluta de votos da totalidade dos seus Juizes
poderao os Tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou de ato do
Presidente da Republica.

Paragrafo Unico. No caso de ser declarada a inconstitucionalidade de uma
lei que, a juizo do Presidente da Republica, seja necessaria ao bem-estar
do povo, a promocéo ou defesa de interesse nacional de alta monta, po-
dera o Presidente da Republica submeté-la novamente ao exame do Par-
lamento: se este a confirmar por dois ter¢os de votos em cada uma das
Camaras, ficara sem efeito a decisdo do Tribunal.

Como registra Gilmar Ferreira Mendes,* a origem desse instituto foi justifi-
cada precisamente pelas desconfiancas dirigidas ao pretenso carater contrama-
joritario da jurisdicao constitucional e teve por inspiracao a pratica constitucional
norte-americana de edicao de leis de cunho corretivo, ou seja, a pratica relativa-
mente presente na experiéncia americana que busca contornar decisées da Corte
Constitucional mediante edicao de ato legislativo ou aprovacdo de emenda a
Constituicao.

A férmula consagrada na Carta de 1937 ndo encontra acolhida minimamen-
te remota no constitucionalismo brasileiro contemporaneo. Mas, como se passa a
analisar, o expediente que lhe serviu de inspiracdo tem tido aplicacao pratica re-
lativamente crescente e, ainda que por via transversa, vem instaurando relevante
didlogo entre legislativo e judicidrio na interpretacdo constitucional.

Com efeito, a resposta legislativa a jurisprudéncia constitucional tem sido
mais recorrente no Brasil e ha importantes precedentes abordando o tema, os quais
serdo objeto de exame detalhado no préximo tépico deste trabalho. Em antecipa-
¢ao, porém, os questionamentos que permeiam o fendmeno da reacao legislativa
em matéria de interpretacdo constitucional podem ser listados conforme a propos-
ta de Mark Tushnet, em sua obra Taking the Constitution Away from the Courts. Em
sintese, suas provocacdes sao:

Can Congress overrule a Supreme Court decision by an ordinary statute?
Should the Court’s constitutional interpretations prevail over alternative
interpretations offered by Congress? [..]. What may Congress do when
the Court decides a case in a way that large majorities think profoundly
wrong-headed?*

4 O Poder Executivo e o Poder Legislativo no controle de constitucionalidade. Revista de Informagdo
Legislativa, p. 16.

4 TUSHNET, op. cit.,, p. 89. Traducdo livre da autora: “Pode o Congresso superar uma decisao da
Suprema Corte por meio de legislacdo ordindria? Devem as interpretagdes constitucionais da
Corte prevalecer sobre interpretagdes alternativas oferecidas pelo Congresso? [...]. O que pode o
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A resposta a tais indagacdes, conforme o caso, pode sinalizar o predominio
de uma espécie de atitude autoconfiante e autoritaria da corte em relacdo ao seu
préprio papel* ou, inversamente, pode revelar postura de humildade judicial que
nao se nega a ouvir, a aprender e a, talvez, rever suas concep¢des a partir de novos
argumentos e posicoes adotados por outras esferas decisérias.”

4 Areacao legislativa em matéria constitucional no Brasil - Analise
de dois casos-referéncia apreciados pelo STF

Como ja se evidenciou, a premissa tedrica que norteia o presente trabalho
parte da afirmacdo de que instancias nao judiciais exercem papel fundamental e
destacado em matéria de interpretacao constitucional. E mais do que isso: no que
concerne especificamente ao impasse democratico derivado do exercicio do con-
trole de constitucionalidade, parece claro que o reconhecimento da capacidade
das instancias politicas de responderem a decisées judiciais com as quais nao es-
tejam de acordo é um avanco importante para atenuar criticas contramajoritarias
dirigidas ao judicial review.

A luz do modelo constitucional brasileiro de 1988, fortemente baseado na
supremacia judicial da interpretacdo constitucional, a resposta do legislativo a
uma decisao do STF em matéria constitucional demanda, via de regra, a atuacao
do poder constituinte derivado, por meio da aprovacdo de emenda a Constituicao.
Assim, o Congresso Nacional manifesta sua divergéncia para com a interpretacao
conferida pelo STF a uma norma mediante a reforma do préprio parametro de
controle, com aressalva de que tal expediente apenas se revela possivel nos casos
em que nao haja qualquer cldusula pétrea envolvida.

Congresso fazer quando a Corte decide um caso em sentido que a maioria considera profunda-
mente equivocada?”

4 Ao fundamentar seu ceticismo em relagao ao judicial review nos Estados Unidos, Mark Tushnet
aduz que “a Suprema Corte tem uma atitude autoritaria em relacdo a seu proprio papel. Ao
menos desde 1958, e talvez desde o principio, a Suprema Corte tem afirmado que o povo dos
Estados Unidos deve aceitar as decisdes da prépria Corte como a palavra final sobre o que a
Constituicdo significa para todo o povo, ndo somente com respeito a casos especificos nos quais
os direitos de uma pessoa estdo sendo discutidos” (TUSHNET. Ceticismo sobre o judicial review:
uma perspectiva dos Estados Unidos. In: BIGONHA; MOREIRA (Org.). Limites do controle de consti-
tucionalidade, p. 238-239).

47 Essa humildade judicial encontra-se bem capturada na ideia formulada pelo Justice Learned Hand,
citado por Cass Sunstein, ao comentar que o espirito de liberdade é aquele espirito que ndo tem
muita certeza de que esta certo e que, portanto, questiona-se constantemente. E o espirito que
deve conduzir os juizes em caso de desacordos sobre questdes fundamentais, levando-os a ad-
mitir a existéncia, em suas mentes, de uma voz que adverte “posso estar equivocado” (SUNSTEIN.
Radicals in robes: why extreme right: wing courts are wrong for America).
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A esse respeito, menciona-se a doutrina de Luis Roberto Barroso:

Salvo em relacdo as matérias protegidas por cldusulas pétreas, a ultima
palavra acerca de qual deve ser o direito constitucional positivo em dado
momento é do Congresso nacional, no exercicio do seu poder consti-
tuinte derivado. De fato, discordando o Poder Legislativo da inteligéncia
dada pelo Supremo Tribunal Federal a uma norma constitucional, podera
sempre emenda-la, desde que seja capaz de preencher o quorum de trés
quintos dos membros de cada casa, observando os demais requisitos do
processo legislativo préprio (CF, art. 60 e paragrafos).*®

A circunstancia de, no Brasil, tradicionalmente ser exigida a aprovacgao de
emenda constitucional para contornar-se uma decisdo do STF a respeito do signifi-
cado da Constituicao evidencia a adesao ao strong-form judicial review, precisamen-
te no estilo da concepc¢do norte-americana que claramente distingue a atuacdo do
juiz que exerce jurisdicao constitucional e a do magistrado que aplica a lei ordinaria.
Como bem registra Alexander Bickel,* no ultimo aspecto, os juizes aproximam-se,
de certa forma, de servidores publicos cujas decisdes podem ser facilmente reverti-
das por qualquer maioria legislativa.

De outro lado, no que toca ao exercicio da jurisdicao constitucional, a situagcao
é bem diversa. O judicial review pressupde o poder de aplicar e construir a Cons-
tituicdo contra a vontade de maiorias legislativas e, como resultado, tais maiorias
ostentam menor poder para afetar a decisao judicial interpretativa da Constituicao.

Nessa linha de raciocinio, algumas emendas a CRFB foram aprovadas pre-
cisamente com o objetivo de contornar a posicdo firmada pelo STF em deter-
minada matéria constitucional. A titulo exempilificativo, podem ser lembradas as
Emendas n°s 19/98, 29/2000 e 39/2002, todas elas provocando alteracao do texto
constitucional em resposta a posicionamentos firmados pelo Supremo Tribunal
Federal.

Por meio da Emenda Constitucional n° 19/98, conhecida como “reforma
administrativa’, o legislador constituinte derivado claramente pretendeu revisitar
a interpretacao conferida pelo STF a abrangéncia do denominado teto remune-
ratério do funcionalismo publico. Isso porque, de acordo com a jurisprudéncia
firmada pelo Supremo Tribunal no julgamento da ADI n° 14,°° ndao deveriam ser
computadas, para fim de afericao do teto previsto no artigo 37, inciso X|, da CRFB,

“ BARROSO. Controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicdo sistematica da doutrina
e andlise critica da jurisprudéncia, p. 96.

4 QOp.cit, p. 20.

50 STF, ADI n° 14, Relator Ministro Célio Borja, julgada em 13.09.1989.
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as vantagens de carater pessoal. Em resposta, a Emenda Constitucional n® 19/98,
entre outras providéncias, alterou a norma para deixar expresso que as referidas
vantagens de indole pessoal incluem-se no limite maximo remuneratério.

Da mesma forma, a Emenda n° 29/2000 traduziu inequivoca reacgao legislati-
va a jurisprudéncia firme do STF no sentido da inconstitucionalidade de aliquotas
progressivas de IPTU que levassem em consideracao a capacidade econémica do
contribuinte. De acordo com o pacifico entendimento da Corte, sendo o IPTU um
imposto de natureza real, a progressividade de suas aliquotas ndo poderia decor-
rer de critérios atinentes a capacidade econémica do contribuinte, admitindo-se
a progressividade apenas para o fim extrafiscal de assegurar o cumprimento da
funcdo social da propriedade (a luz do artigo 182, §4¢, inciso I, da CRFB).

Em resposta a essa jurisprudéncia constitucional, o Congresso Nacional
aprovou a Emenda n° 29/2000, que expressamente passou a admitir a progres-
sividade do IPTU em razdo do valor do imovel, bem como o estabelecimento de
aliquotas diferenciadas de acordo com a localizagdo e o uso do imével. Aqui, mais
uma vez, o legislador fez prevalecer sua interpretacdo promovendo a alteracado da
Constituicao.

Por fim, também a Emenda Constitucional n° 39/2002 pretendeu reverter um
posicionamento do STF, novamente em matéria tributaria. Tratava-se, dessa vez,
de descontentamento com os precedentes — sumulados no Enunciado n°670°' —
do Tribunal que rejeitavam a possibilidade de o servico de iluminagao publica ser
custeado por meio de taxa. Como forma de contornar o entendimento consolida-
do, aprovou-se a referida emenda que expressamente passou a contemplar a pos-
sibilidade de instituicdo de contribuicdo para o custeio do servico de iluminacdo
publica — em franca reacdo a jurisprudéncia constitucional que considerava que o
servico deveria ser suportado por meio da receita de impostos.

Essa ultima emenda“corretiva”chegou a ser considerada inconstitucional pelo
Ministro Marco Aurélio, em voto vencido, no julgamento do Recurso Extraordinario
com Repercussao Geral n° 673.675/SC.>* Apds evidenciar que a “causa da emenda
nao foi outra senao o verbete n° 670 da Simula do Supremo’, o Ministro afirmou
a sua inconstitucionalidade por afastar clausula pétrea relativa a garantia dos
contribuintes.

Ora, nos trés casos citados, o legislador constituinte derivado buscou con-
tornar a interpretacao judicialmente conferida a uma norma constitucional e,

51 Enunciado n° 670 do STF:“O servico de iluminagdo publica ndo pode ser remunerado mediante
taxa”
52 Relator Ministro Ricardo Lewandowski, julgado em 25.03.2009.
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desde que nao se atinjam clausulas pétreas, o expediente é aceito sem maiores
resisténcias.”

Porém, a reacgao legislativa encontra maiores obstaculos quando resulta da
vontade do legislador ordindrio. E, sob essa perspectiva, existem dois casos em-
bleméticos apreciados pelo STF, com desfechos totalmente distintos.

O primeiro deles encontra-se materializado no julgamento da ADI n° 2.797/
DF, ocorrido em setembro de 2005, em que se questionava a constitucionalidade
da Lei Federal n° 10.628/2002, ao acrescentar os §§1° e 2° ao artigo 84 do Codigo
de Processo Penal.

A lei impugnada na referida acdo direta teve por objetivo estabelecer que a
competéncia por prerrogativa de foro, relativa a atos administrativos do agente,
prevaleceria ainda que o inquérito ou a acdo penal tivessem inicio apds a cessa-
cao do exercicio da funcdo publica. Pretendia o legislador, de maneira inequivoca,
insurgir-se contra o cancelamento do Enunciado n° 394 da Sumula do Supremo
Tribunal Federal, ocorrido em 25 de agosto de 1999,> e restaurar a interpretacao
da matéria até entdo vigente na Corte Constitucional.

O Supremo Tribunal Federal, em decisao adotada por maioria,> considerou
a lei inconstitucional, destacando que veiculava “pretensdo inadmissivel de inter-
pretacao auténtica da Constituicao por lei ordinaria e usurpacao da competéncia
do Supremo Tribunal para interpretar a Constituicao”. E mais: registrou-se ex-
pressamente que “admitir pudesse a lei ordinaria inverter a leitura pelo Supremo
Tribunal da Constituicao seria dizer que a interpretacdo constitucional da Corte
estaria sujeita ao referendo do legislador”. Confiram-se os trechos mais significa-
tivos da ementa:

53 Exatamente o mesmo fenémeno esta em vias de se reproduzir no que diz respeito a exigén-
cia de diploma de curso superior de jornalismo para o exercicio da profissao. Com efeito, a PEC
n° 03/2009, j& aprovada em primeiro turno no Senado Federal, pretende incluir o artigo 220-A
ao texto Constitucional para considerar que o exercicio da profissao de jornalista é privativo do
portador de diploma de curso superior de comunicacéo social, com habilitacdo em jornalismo. A
PEC traduz clara tentativa de neutralizar a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal, em
2009, que considerou nédo recepcionada pela Constituicao de 1988 a norma que veiculava idénti-
ca exigéncia constante do artigo 4°, inciso V, do Decreto-Lei n° 972/69 (STF, RE 511.961/SP, Relator
Ministro Gilmar Mendes, Julgado em 17.06.2009).

% STF, Ing. n° 687-QO, Relator Ministro Sydney Sanches, julgado em 25.08.1999. O enunciado can-
celado em tal oportunidade tinha o seguinte teor: “Cometido o crime durante o exercicio fun-
cional, prevalece a competéncia especial por prerrogativa de funcéo, ainda que o inquérito ou a
acdo penal sejam iniciados apds a cessacao daquele exercicio”.

5 STF, ADI n° 2.797/DF, relator Ministro Sepulveda Pertence, julgado em 15.09.2005. Ficaram venci-
dos os Ministros Eros Grau, Gilmar Mendes e Ellen Gracie.

‘ ‘ RBDP_40_2013.indd 130

R. bras. de Dir. Publico - RBDP | Belo Horizonte, ano 11, n. 40, p. 109-138, jan./mar. 2013

23/04/2013 09:09:18 ‘ ‘



Constitucionalismo democratico, backlash e resposta legislativa em matéria constitucional no Brasil 1 3 1

‘ ‘ RBDP_40_2013.indd 131

Foro especial por prerrogativa de funcdo: extensao, no tempo, ao momen-
to posterior a cessacao da investidura na funcao dele determinante. Simu-
la 394/STF (cancelamento pelo Supremo Tribunal Federal). Lei 10.628/2002,
que acrescentou os §§1° e 2° ao artigo 84 do C. Processo Penal: pretenséo
inadmissivel de interpretacdo auténtica da Constitui¢do por lei ordindria e
usurpagdo da competéncia do Supremo Tribunal para interpretar a Constitui-
¢do: inconstitucionalidade declarada. 1. O novo §1° do art. 84 CPrPen cons-
titui evidente reacéo legislativa ao cancelamento da Simula 394 por decisao
tomada pelo Supremo Tribunal no Inq 687-QO, 25.8.97, rel. o em. Minis-
tro Sydney Sanches (RTJ 179/912), cujos fundamentos a lei nova contra-
ria inequivocamente. 2. Tanto a SUmula 394, como a decisdao do Supremo
Tribunal, que a cancelou, derivaram de interpretacao direta e exclusiva da
Constituicdo Federal. 3. Ndo pode a lei ordindria pretender impor, como seu
objeto imediato, uma interpretagéo da Constitui¢do: a questdo é de inconstitu-
cionalidade formal, insita a toda norma de gradagdo inferior que se proponha
a ditar interpretacdo da norma de hierarquia superior. 4. Quando, ao vicio de
inconstitucionalidade formal, a lei interpretativa da Constituicdo acresca o
de opor-se ao entendimento da jurisprudéncia constitucional do Supremo
Tribunal — guarda da Constituicdo —, as razdées dogmaticas acentuadas
se impdem ao Tribunal razdes de alta politica institucional para repelir a
usurpagdo pelo legislador de sua missédo de intérprete final da Lei Fundamen-
tal: admitir pudesse a lei ordindria inverter a leitura pelo Supremo Tribunal da
Constituigdo seria dizer que a interpretagdo constitucional da Corte estaria
sujeita ao referendo do legislador, ou seja, que a ConstituicGo — como enten-
dida pelo érgdo que ela prdpria erigiu em guarda da sua supremacia —, sé
constituiria o correto entendimento da Lei Suprema na medida da inteligéncia
que lhe desse outro 6rgédo constituido, o legislador ordindrio, ao contrdrio, sub-
metido aos seus ditames. (Grifos nossos)

Nao se tem a pretensao, nesta oportunidade, de perquirir se a decisao final
do STF revelou-se, no caso, a mais acertada ou nao. Esse nao €, absolutamente, o
escopo deste trabalho e é importante sublinhar que a referéncia feita ao julgado
acima tem como preocupacado, apenas e tao somente, a discussao suscitada em
torno do reconhecimento da inconstitucionalidade formal da lei que pretendia
neutralizar a anterior decisao que cancelara o Enunciado n° 394,

Feita a ressalva, percebe-se claramente que a Suprema Corte, ao considerar
gue a resposta legislativa ao cancelamento do Enunciado n° 394 seria formalmen-
te inconstitucional por usurpar sua prépria competéncia para interpretar, em ca-
rater final, a Constituicao, acabou por impedir que o Congresso Nacional também
participasse da busca pelo significado constitucional e rechacou a tentativa de
didlogo entao instaurada, repelindo-a ab initio com a reafirmacéao da supremacia
judicial.
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A postura adotada pelo STF em tal julgado evidencia impulso juriscéntrico
da Corte, uma vez se autocoloca como a intérprete final da Constituicdo e nega ao
legislativo e ao executivo a possibilidade de oferecerem qualquer outra interpre-
tacdo do texto constitucional que difira do entendimento fixado judicialmente.
Ou seja, essa linha de raciocinio — que rechaca a alteragdo legislativa por razées
de indole formal, sem sequer ingressar na discussdo de mérito — considera que a
interpretacdo do STF equivale literalmente ao que a Constituicdo afirma; e, assim,
qualquer outro entendimento busca, em verdade, alterar a prépria Constituicao
— endo o que o STF disse que a Constituicdo afirma.*®

O outro caso emblematico sobre o tema foi apreciado em outubro de 2008,
quando do julgamento da ADI n° 3.772/DF, ajuizada contra o artigo 1° da Lei
Federal n° 11.301/06.

Pois bem. Por meio da edicao da referida lei, buscou o legislador ordinério
reverter o entendimento firmado pelo STF a respeito dos requisitos necessarios
para a caracterizacao do direito a aposentadoria especial no magistério prevista
nos artigos 40, §5°, e 201, §8°, ambos da CRFB.

De acordo com a interpretacdo conferida pelo STF aos mencionados dis-
positivos constitucionais, para o efeito de aposentadoria especial de professores,
nao se podia computar o tempo de servico prestado fora de sala de aula — orien-
tacdo consolidada no Enunciado n° 726, aprovado em 2003. O legislador ordinario,
porém, manifestou seu inconformismo com tal interpretacdo ao aprovar a Lei
n° 11.301/06, vindo a ampliar o regime especial de aposentadoria para os exer-
centes de fungdes de direcao, coordenacao e assessoramento pedagdgico.

E fora de duvida que, a semelhanca da Lei n° 10.628/02, a Lei n° 11.301/06
também foi produto de uma reacao do legislador ordinario a jurisprudéncia fir-
mada pelo STF em matéria constitucional, buscando reverter a leitura da Corte a
respeito dos requisitos para a aposentadoria no magistério.

O interessante é que, bem ao contrario do que ocorreu no julgamento da ADI
n°2.797/DF, o STF, ao apreciar a ADI n° 3.772/DF — oferecida contraa Lein° 11.301/06
—, comportou-se de maneira totalmente diversa, vislumbrando na postura do le-
gislador uma provocacao para debater e evoluir na interpretacao constitucional. E,
como resultado, acabou prevalecendo uma interpretacao que efetivamente recon-
siderou o que se deve entender por “funcdes de magistério” para fins de aposenta-
doria especial.”’

%6 TUSHNET, op. cit., p. 240.
7 STF, ADI n° 3.772/DF, Relator Ministro Carlos Britto, Relator para Acdérdao Ministro Ricardo
Lewandowski, julgada em 29.10.2008. Eis a sintese do que restou decidido:“EMENTA: ACAQ DIRETA
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A postura do STF nesse ultimo caso revela preocupagao bem mais consis-
tente com a dimensdo democratica do controle de constitucionalidade e ndo
parte pura e simplesmente da concepgao exclusivista e monopolizada da inter-
pretacdo constitucional. Inversamente, o Supremo Tribunal Federal engajou-se
no didlogo instaurado a partir da resposta legislativa ao entendimento judicial
fixado anteriormente e reconheceu voz ativa ao legislador no debate constitucio-
nal, sem sequer cogitar da ocorréncia de vicio de forma.

A resolucao desse segundo caso-referéncia alinha-se com um modelo de
didlogo institucional preconizado por Janet Hiebert a luz do contexto da Carta
Canadense de 1982, identificado pela categoria de partnership model of dialogue.
Esse modelo argumenta que as Cortes de Justica podem ativamente aprender
com as diferentes perspectivas sustentadas pelas legislaturas. Nesse sentido, se-
gundo entende a autora, o poder legislativo posiciona-se em situacao de vanta-
gem no enderecamento de questdes relacionadas a objetivos politicos, tendo em
vista seu acesso a recursos e expertise préprios das esferas politicas do governo.
Ao contrario das decisdes judiciais, decisdes politicas sao baseadas em expertise,
informacodes e dados relevantes, julgamentos anteriores e experiéncias compara-
das. Dai por que sustenta a autora a importancia do didlogo levado a efeito pelo
legislativo e judiciario, advogando que cada uma dessas instancias deve ter um
grau de modéstia e humildade a respeito de suas préprias conclusdes e ouvir e
aprender com as perspectivas trazidas por seu interlocutor.®

De fato, o resultado totalmente distinto dos dois casos-referéncia analisa-
dos evidencia o equivoco de qualquer concepcao que, de maneira aprioristica e
inflexivel, rejeite a correcdo legislativa pela via ordindria. Afinal, o exemplo trazido
no julgamento da ADI n° 3.772/DF demonstra que aquela pode ser um adequa-
do instrumento para instaurar o didlogo entre legislativo e judicidrio em matéria

DE INCONSTITUCIONALIDADE MANEJADA CONTRA O ART. 1° DA LEI FEDERAL 11.301/2006, QUE
ACRESCENTOU O §2° AO ART. 67 DA LEI 9.394/1996. CARREIRA DE MAGISTERIO. APOSENTADORIA
ESPECIAL PARA OS EXERCENTES DE FUNCOES DE DIRECAO, COORDENACAO E ASSESSORAMENTO
PEDAGOGICO. ALEGADA OFENSA AQOS ARTS. 40, §5°, E 201, §8°, DA CONSTITUICAO FEDERAL.
INOCORRENCIA. ACAO JULGADA PARCIALMENTE PROCEDENTE, COM INTERPRETACAO CONFORME.
| - A funcdo de magistério ndo se circunscreve apenas ao trabalho em sala de aula, abrangendo
também a preparacao de aulas, a correcao de provas, o atendimento aos pais e alunos, a coor-
denacdo e o assessoramento pedagdgico e, ainda, a direcdo de unidade escolar. Il - As fungdes
de direcao, coordenacéo e assessoramento pedagdgico integram a carreira do magistério, desde
que exercidos, em estabelecimentos de ensino basico, por professores de carreira, excluidos os
especialistas em educacdo, fazendo jus aqueles que as desempenham ao regime especial de apo-
sentadoria estabelecido nos arts. 40, §5°, e 201, §8°, da Constituicdo Federal. Il - Acdo direta julgada
parcialmente procedente, com interpretacdo conforme, nos termos supra.’
58 Charter’s Conflicts: what's the parliament’s role? apud BATEUP, op. cit., p. 72-73.
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de interpretagdo constitucional e, nesse sentido, oferecer relevante contribuicao
para a democratizacao do judicial review.

Nao parece legitimo, portanto, simplesmente coarctar a atuacao legislativa e
presumir, antecipadamente, que toda e qualquer lei“corretiva’serd inevitavelmente
inconstitucional por contrariar a “Ultima palavra” ditada pela Corte Constitucional.
Muito pelo contrario, se o legislador ordinario manifesta divergéncia com a inter-
pretacao conferida pelo STF em determinado tema constitucional, essa circunstan-
cia ndo pode ser, de plano, ignorada, merecendo ser encarada como uma forma de
se fazer instaurar uma dialética que atue em prol do desenvolvimento do direito
constitucional.

A compreensao ora preconizada acerca do fenédmeno da reacdo ou da res-
posta legislativa a jurisprudéncia constitucional busca enfatizar o potencial cons-
trutivo que divergéncias interpretativas naturalmente apresentam e, nesse sentido,
procura maximizar a dindmica dialégica da jurisdicao constitucional criando espa-
¢os que propiciem a formulacdo de melhores respostas para as questdes consti-
tucionais, combinando as perspectivas de variados atores de forma a se alcancar
equilibrio em relacdo ao significado constitucional.

A esse propoésito, registra Christine Bateup:

While the Court places checks on the other branches through the exercise
of judicial review, political checks can also be placed on the Court when
political actors disagree with its interpretation of the Constitution. This
system of mutual checks isimportant as it is possible for all the branches of
government, including the Court, to reach unconstitutional results. Given
that decisions of the Court are open to scrutiny and challenge by other
public officials, judicial decisions are not final; “at best, [they] momentarily
resolve the dispute immediately before the Court.” Direct challenges come
in such forms as refusals to comply, refusals to enforce, and threats to pack
the Court. Congress and state legislatures can also generate more subtle
challenges by enacting statutes that defy or test the limits of judicial
interpretations. [..]. In such circumstances, the Court may revise and
perhaps reverse previous decisions, thereby allowing the constitutional
interpretations of other branches to become authoritative.>

% Op. cit.,, p. 35. Traduzindo livremente para o portugués, tem-se: “Enquanto a Corte exerce seu con-
trole sobre os demais poderes por meio do judicial review, o controle politico também pode ser
exercido sobre a Corte quando atores politicos divergem da sua interpretacdo sobre a Constituicao.
Esse sistema de mutuo controle é importante na medida em que é possivel a qualquer esfera de
poder, incluindo a Corte, chegar a resultados inconstitucionais. Uma vez que as decisdes da Corte
estejam abertas a escrutinio e a desafio por parte de outras esferas publicas, as decisées judiciais
deixam de ser finais; ‘na melhor das hipoteses, elas resolvem momentaneamente a disputa sub-
metida a apreciacdo da Corte’ Desafios diretos podem ser colocados na forma de recusa de obe-
diéncia, recusa de execucao ou ameacas para enfraquecer a Corte. O Congresso e as legislaturas
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De fato, reconhecer que juizes e legisladores ostentam condi¢des de partilhar
a interpretacao constitucional de maneira dialégica, mediante o estabelecimento
de uma relacdo de consideragao reciproca para o exercicio de tal responsabilidade,
representa grande avango em termos interpretativos e de busca por efetividade da
Constituicao. E assim o é ndo apenas porque tais instancias encontram-se situadas
institucionalmente de maneira diversa, mas também porque cada uma delas pode
trazer perspectivas distintas e valiosas para os conflitos constitucionais exatamen-
te em funcdo dessas caracteristicas e responsabilidades institucionais distintas.*

5 Conclusao

A interpretacao constitucional ndo &, e nao pode ser, monopolizada pelas
cortes de justica. Sem sombra de duvida, os érgaos do Poder Judicidrio — e, em
especial, o Supremo Tribunal Federal, na qualidade de guardido da ConstituicGo —
protagonizam o controle de constitucionalidade e a interpretacao constitucional
no Brasil, mas é fundamental que ndo se perca de vista que tais tarefas também
se exercem extrajudicialmente, por instancias decisoérias que tém muito a contri-
buir para o fortalecimento de uma cultura dialdgica que so trabalha em favor da
democracia.

A partir da adesdo a linha teérica conhecida por constitucionalismo demo-
crdtico, analisou-se, em um primeiro momento, o fendbmeno do backlash e seus
potenciais para a interpretagao constitucional. Em sequida, procurou-se situar o
debate académico norte-americano no contexto brasileiro, mediante a apresen-
tacdo do conflito que se instaurou com a tramitacdo da PEC n° 03/2011, consi-
derada, por alguns, como uma reacdo ou um efeito adverso gerado pela postura
mais criativa adotada recentemente pelo STF.

Por fim, ainda buscando apreciar as respostas legislativas a jurisprudéncia
constitucional, foram examinados dois casos-referéncia julgados pelo STF, cujas
conclusdes seguiram posicoes diametralmente antagonicas, revelando, em uma
oportunidade, impulso centralizador da corte em relacao a palavra final quan-
to ao significado constitucional e, na outra oportunidade, humildade e abertura
para participar de um dialogo dinamico a respeito da divergéncia interpretativa
manifestada por atores ndo judiciais.

estaduais também podem gerar desafios mais sutis por meio da aprovacao de leis que contrariam
ou que testem os limites da interpretagao judicial. [...]. Em tais circunstancias, a Corte pode revisar
e talvez reverter suas decisdes anteriores, viabilizando assim, que a interpretacdo constitucional
promovida por outra esfera de poder venha a tornar-se a interpretacao autorizada.”

s BATEUP, op. cit., p. 71.
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Em conclusao, o objetivo do presente trabalho foi examinar, sem pretenséo
exaustiva, determinadas hipdteses em que decisdes judiciais adotadas em sede
de controle de constitucionalidade sao ou podem ser submetidas a revisao e a
resposta democratica, analisando-as criticamente para extrair, em especial, suas
potencialidades para o aprimoramento de formulas dialdgicas de interpretacao
constitucional.

Abstract: The aim of this essay is to question the grounds of the exclusive and
monopolized authority of the courts of justice on defining the meaning of the
Constitution, bringing light to the potentialities of sharing this task with other
branches of power, which can also be considered as legitimate interpretative
authorities. By adhering to a theory known as democratic constitutionalism,
the work first analyzes the backlash and its potentials to the constitutional
interpretation. Hereinafter, the North-American academic debate is
transposed to the Brazilian context, by presenting the conflict which has been
brought up due to the Constitutional Amendment Proposal n°03/2011, which
is considered by many as a reaction or an adverse effect caused by a more
activist posture that has been recently adopted by the Supreme Court in Brazil
(STF). Finally, in order to appreciate the legislative responses in the matter
of constitutional interpretation, the paper examines two important cases
decided by the STF, leading to totally antagonistic outcomes, which reveals,
in one case, a juriscentric impulse toward the constitutional interpretation,
whereas in the other case, the court has shown humility and has accepted to
take part in a dynamical dialogue about the interpretation carried out by non-
judicial actors.

Key words: Judicial review. Legislative reaction. Backlash. Democratic
constitutionalism. Dialogue theory.
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